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1．はじめに
本評釈が対象とする事案は、有効な旅券または乗員手帳を所持しないで
日本に入国した中国国籍の被告人に、出入国管理及び難民認定法70条1号、
3条1項1号の罪が成立するかが問われたものである。一審、二審でとく
に争われたのは、いわゆる一子政策をとる中国内において予想される、本
件計画外妊娠にかかる胎児に対する強制中絶を回避して出産するため、ま
たそれに引き続いて就労する目的での上記入国に緊急避難ないし過剰避難
を認めることができるかどうかであった。
以下では、まず一審、二審それぞれの判決の概要を確認し、その上で主
な争点である緊急避難ないし過剰避難の成否に関して若干の検討を加えた
い。
2．一審・松江地裁1998年7月22日判決（判例時報1653号156頁）
一前提となる事実関係
1中華人民共和国の人口政策
中国では1970年代後半から人口増加抑制のため、憲法においてはr夫婦
は、双方とも計画出産の義務を負う。」（49条2項）などと定められ、婚姻
法は「結婚年齢は、男は22歳、女は20歳より早く結婚してはならない。晩
婚・晩産を奨励しなければならない。」（5条）などと規定して、計画出産
が重要な国策として実施・推進されてきた。
計画出産の基本は、晩婚（法定結婚年齢より3年以上遅れて結婚するこ
と）・晩産（「晩育」。女子が24歳を過ぎてから出産すること。）・少生（少
なく生むこと）・稀（出産間隔を3ないし4年あけること）・優生であり、
1組の夫婦に子供が1人をスローガンとする「いわゆる一子政策」の奨励
であるが、これらに関する法令は、省（直轄市・自治区）により各地の実
情に応じて「計画出産条例」として制定され、1991年3月には、新彊自治
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区及びチベット自治区を除く全国の省（直轄市・自治区）で「計画出産条
例」が制定された。
各地方の計画出産条例にはその内容に多少の相違はあるが、おおむね計
画出産の組織・機構・管理体制、第2子出産条件、計画出産に従った場合
の奨励策、計画外出産に対する経済的制裁・行政罰等に関する規定などが
置かれ、基本政策に副う産児制限等には手厚い優遇措置が講じられるのに
対し、計画外出産（未結婚者の出産も同様）に対しては厳しい経済的制裁
等が課されるものとされている。
2福建省計画出産条例の内容
福建省計画出産条例も概ね他の省（直轄市・自治区）のものと同一事項
につき定める（1）。
3被告人の妊娠と出国までの経緯
被告人は1991年に東岸村に居住するAと結婚したが、結婚年齢に達して
いなかったため結婚証の取得はもとより結婚登記もできず、したがって2
人は法律上の夫婦とはいえなかった。被告人はAの妻として同人およびそ
の両親と東岸村で生活し、1991年5月頃妊娠（第1回妊娠）したが、被告
人は結婚年齢にも出産年齢（福建省計画出産条例5条参照）にも達してい
なかったため中絶手術により人工流産した。その後被告人は再び妊娠（第
2回妊娠）し、1992年4月にはB子（女児）を出産したが、同年7月頃A
が被告人と子供を置いて出奔したため、被告人は同年8月頃子供を連れて
后二村に戻り、両親宅隣に家を建ててもらい生活するようになった。なお
Aの所在はその後も不明のままである。
被告人は1995年7月頃Cと知り合い男女の仲となり、1997年12月になり
妊娠していること（本件妊娠）が分った。翌年2月上旬、被告人は福州市
官光で、全く面識のないDと名乗る男から日本への密入国を勧められ、そ
の日のうちに同市付近の港から船に乗って出航し、同月19日我が国に密入
国した。被告人は同年6月10日に医師の診察を受けた結果妊娠28週余りで、
出産予定日は同年8月27日と診断された（2）。
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二現在の危難の存否について
被告人の供述によれば、（ア）被告人の第1回妊娠は結婚して一緒に生
活していたAとの性交渉によるもので、Aおよびその両親も出産を希望し
ていたが、被告人が結婚年齢にも出産年齢にも達していなかったため、役
場から来た妊娠検査のための呼出に応じないでいたところ、村役場と計画
出産委員が多数被告人方に押し掛け、逃げ出そうとした被告人は手錠をか
けて村の病院に強制的に連行された。そして被告人は早婚・早育（晩婚・
晩産に当たらない婚姻・出産）ということで中絶手術を受けさせるため、
鎮の病院さらには県の病院に連れて行かれ、同意なしに強制的に中絶手術
をされ、胎児を人工流産させられた。
（イ）被告人の第2回妊娠も早婚・早育に該当し、村役人に妊娠の事実が
知られると再び強制的に中絶手術を受けさせられることは必至であったの
で、A及びその両親と相談し、山間部にあるAの親戚の家に行き、そこに
隠れてB子を出産した。
（ウ）右出産後、避妊リング装着による産児制限措置を受け、3か月に1
回の割合で妊娠検査を受けていたが、避妊リングが自然に脱落したためか
（故意に避妊リングを取り外したことはない）、交際していたCとの性交渉
により妊娠し、そのことは同年12月に分った。
（エ）本件妊娠は結婚していない男性との性交渉による妊娠であり、条例
に定める第2子出産条件を満たさない上、もちろん事前の出産許可も得て
いなかったので、本件妊娠にかかる出産は計画外出産に当たるが、被告人
はもとよりCも出産を希望していた。しかし計画外出産となる本件妊娠が
村役場に発覚すれば、第1回妊娠の場合のように強制的に病院に連行され
て中絶手術を受けさせられるので、2人で第2回妊娠の場合のように親戚
に隠れて出産することも相談したが、1993年頃からは3か月に1回の妊娠
検査が義務付けられているため、出産まで居住地を離れて長期間隠れてい
ることもできず、またもし被告人が出産のために親戚に隠れていることが
発覚するとその親戚も処罰されることになるから、そのような行動に出る
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こともできなかった。そして本件妊娠後最初の妊娠検査が1998年2月中に
予定されていたため、本件妊娠が村役場に発覚するのは目前に迫っていた。
（オ）被告人が居住する村において、1993年頃、計画外の妊娠ということ
で強制的中絶をされた被告人の親戚や友人がおり、1997年にも同様の話を
聞いたことがある。
被告人の右の供述を直接に裏付けるような証拠はない。しかし、中国政
府が参加していないこの裁判において、他国である同国内における計画出
産関係法令の内容やその運用の実情を詳らかにすることには大きな困難が
存在するのであるが、次の諸点を考慮すると、特段の反証もないので、被
告人の右供述は概ね信用できるものと考える。すなわち、
1福建省計画出産条例13条は、計画外妊娠をした女性に対し「早期救
済措置」を取らせる責任が関係行政組織にあると定めている。広東省計画
出産条例21条にいう「補救措置」が妊娠中絶（とそれに伴う優遇措置）を
意味するものとして使用されていることも勘案すると、福建省計画出産条
例13条の計画外妊娠をした女性に対する「早期救済措置」とは妊娠中絶手
術を意味していると解される。したがって福建省においては、計画外妊娠
した女性に対し妊娠中絶手術を受けさせる責任が関係行政組織に課されて
いることになる。
もっとも、これが直ちに計画外妊娠した女性に対する妊娠中絶手術の強
制的実施権限を関係行政組織に与える趣旨と解さなければならないもので
ないから、中絶手術が強制されている旨の被告人の供述を直ちに裏付ける
ものとはいえない。
2ところで中国政府は、計画出産政策は自主制の原則の下に実施され
るべきものとしているのであるが、1980年代には公的文書において一部地
方に強制命令が行われる場合があることを認め、これを戒めと改善すべき
旨指摘されており、これら公的文書の記載によると1980年代後半でも、計
画出産政策の実施にあたり強制命令が行われている地方があり、また計画
出産政策の実施を任務とする地方幹部にはその実施には強制命令を避け難
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いとする思想がなお根強く残存し、克服すべき課題とされていたことが認
められる。
31980年代中頃から1990年代中頃までに行われた強制的中絶の事例に
関するアムネスティ・インターナショナルの報告（3）や、1996年のアメリカ
合衆国国務省による強制的中絶に関する報告もあり、すると被告人の供述
どおり、計画外妊娠をし「早期救済措置」たる中絶手術に同意しない女性
に対し強制的中絶が行われていると認められる。
そして被告人が本件密入国のために出国した1998年2月上旬当時は、被
告人は計画外出産である本件妊娠をしていて、同月中に予定された定期の
妊娠検査を間近に控えていたのであるから、右当時被告人は被告人の承諾
なく行われる強制的中絶手術により本件妊娠にかかる胎児の生命を奪われ
るとともに、被告人自身の身体への不法な侵害を受ける差し迫った危険に
身を置いていたものというべきであり、したがって本件妊娠にかかる胎児
の生命及び被告人の身体の安全に対する現在の危難（本件危難）が存在し
たことになる。
三避難意思の存否について
被告人が本件危難を免れるために本件密入国に及んだことは、被告人が
捜査段階から一貫して供述するところであり、本件密入国が本件危難を避
ける意思に基づくことは明らかである。なお被告人が付随的に、入国後我
が国で稼働する意図を有していたとしても、本件密入国が本件危難を避け
る意思に基づく行為であると判断する妨げとなるものではない。
四rやむを得ずにした行為」といえるか否かについて
本件密入国が本件危難を避けるためrやむを得ずにした行為」に該当す
るか否か、すなわち、本件危難をさけるためには本件密入国の方法以外に
他の方法がなく（「他に方法がない」とは、他に本件危難をさけるための
方法が一般的抽象的に全くないということではなく、他に本件危難を避け
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るための現実的可能性のある方法がないと解すべきである）、しかもこの
ような行動に出たことが条理上相当だとして肯定できる場合か否かにつき
検討する。
12での認定によれば被告人が本件危難を避けるには土地を離れ隠れ
る必要があった。
2被告人は第2回妊娠の場合には、夫であるAの親戚の家に身を隠し
て出産した事実があったのであるから、本件妊娠に関してもそのような方
途をとることが可能であったのではないかが問題となる。この点について
被告人は、1993年頃からは3か月に1回の妊娠検査が義務付けられている
ため出産までの長期間居住地を離れて隠れていることは困難であり、発覚
すればその親戚も処罰されることになることから、そのような方法を取る
こともできなかった旨供述するが、妊娠検査が義務付けられたことで何故
に長期間居住地を離れて隠れていることが困難となるかについては明確な
説明ができないのであり、また発覚した場合になされる親戚に対する処罰
の内容にも曖味な点があって簡単には信用できない。加えて中国では、農
村部から都市等へのいわゆる流動人口となって計画外出産をする者も相当
数あるという。すると被告人が中国の他の地に身を隠して本件危難から逃
れる方途がなかったとは言い難く、かえってそうした方途こそ現実的な方
途だったと解される。
3他方、被告人は当時妊娠初期の段階にあって、流産しやすい時期に
あったのであるから、本件密入国に伴う流産の危険は小ざくなかった。し
かし被告人において本件密入国を決心するに当たって、それに伴う右流産
の危険について慎重に考慮した形跡はない。
4なお、被告人が本件危難を避けるため合法的に我が国等に入国する
ことは、中華人民共和国公民出国入国管理法実施規則の内容および被告人
の供述によると、被告人の学歴、財産・資力等では、出国許可および旅券
の発給を受けることは困難であると認められる。
5以上によると、被告人が居住地を離れて出産までの間身を隠す必要
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があったことは肯認できるが、その方途として中国の他の地に身を隠して
本件危難から逃れる方途がなかったわけではなく、また本件密入国に伴う
流産の危険を考慮すると、本件密入国が方途として相当であったとも言い
難い面があるから、結局本件密入国は本件危難を避けるための行為だが、
そのために許容されるやむを得ない行為としての程度を超えたものである。
五法益の権衡について
本件密入国が集団でなされたことも考えると、本件密入国により侵害さ
れた我が国の出入国管理に関する法秩序という法益は軽視できないが、被
告人が避けんとした本件危難にかかる法益は胎児の生命および被告人の身
体の安全であるから、本件密入国によって生じた法益侵害が避けようとし
た法益侵害の程度を超える場合には当たらない。
以上の次第で、本件密入国は、被告人が妊娠中の胎児の生命及び被告人
自身の身体の安全に対する現在の危難を避けるためにした行為ではあるが、
右危難を避けるために許容される、やむを得ない行為としての程度を超え、
過剰避難に該当するところ、情状により、被告人に対し刑を免除すること
とする（なお弁護人の入管法70条の2に基づく免除の主張については、そ
れが認められても右と同一の結果となるにすぎないから判断はしない）。
3．二審・広島高裁松江支部2001年10月17日判決（判例時報1766号152頁）
今回被告人と一緒に集団密入国した者の目的は、日本で働き金を稼ぐこ
とであったと認められる。被告人も、密入国の目的の一つが日本で働き金
を稼ぐことだったと認めている。
被告人は密入国の目的として出産を強調するが、中国から日本への集団
密入国者は漁船等により劣悪な条件のもとで輸送されてくるため、妊婦は
流産の危険が極めて高い。しかも被告人は妊娠初期で流産しやすい時期に
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密入国を決行している。さらに無事密入国したとしても、密入国者は発見
され次第強制送還されるので、密入国後も不法入国者として隠れた生活を
余儀なくされるのであり、日本でも安心して出産できるとは限らない。中
国でも計画外妊娠が発覚したからといってみな強制中絶させられるとは限
らず、地方に隠れる等の方法で計画外の子を出産する例も少なくなく、現
に被告人も第1子を地方に隠れて出産したことが認められる。このような
方法が残されているにもかかわらずあえて密入国の道を選んだのは、子供
の出産以上の大きな目的があったからだといわざるをえない。
被告人は、今回の密入国を妊娠中の胎児の安全な出産とその子の幸せを
望んでのことと言いながら、中国で生んだ第1子（本件当時6歳の女児）
の育児の手当てもせず国を出ている。そして、原判決後の平成10年8月31
日に女児を出産後、平成11年1月8日にはその女児を残したまま行方をく
らましている。かかる被告人の行動は、身勝手この上ないものであり、真
に子供を産みたくて密入国を敢行したものの行動とは到底考えられない。
以上の諸事実に徴すると、被告人の密入国の目的は日本で稼動するため
だったとするのが相当である。その際被告人に日本で安全に出産したいと
の気持ちが全くなかったとはいえないがそれはあくまで付随的なものにす
ぎず、そのために密入国したとはいえない。
畢寛、被告人が胎児の生命や自分の身体の安全への危難を避けるため密
入国したとは認められないから、その余の判断を侯たず、緊急避難はもと
より過乗避難も認められない（4）。
4．検討
本件でとくにその成否が争われた緊急避難ないし過剰避難の成立要件に
関し、結論として過剰避難を認めた一審松江地裁はそのそれぞれにつき個
別かつ詳細に検討・言及した。
その結論へと至った論拠として、本件避難行為については、現在の危難、
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法益の権衡、避難意思といった諸要件は充足されるものの、いわゆる補充
性の過剰があったこと、および避難行為の相当性に欠けていたこと、つま
るところ「やむを得ずにした行為」といえるか否かの点に関して否定的な
認定・評価をなさざるをえないことが指摘されていた。
これに対して、二審は本件の解決を避難意思の存否に集約させ、その他
の成立要件については言及せず、そのため他の要件についての一審の判断
に対する態度は明らかではない。
a）現在性
一審判決は、危難の現在性の点についてr被告人が本件密入国のために
中国を出国した1998年2月上旬当時は、被告人は、計画外出産にかかる本
件妊娠をしていて、同月中に予定されていた定期の妊娠検査を間近に控え
ていた状況にあったのであるから、右当時、被告人は、被告人の承諾なく
して行われる強制的な妊娠中絶手術により本件妊娠にかかる胎児の生命を
奪われるとともに、被告人自身の身体に対する不法な侵害を受ける差し迫っ
た危険に身を置いていたものというべき」とした（160頁）。
ところで、亡命のための不法入国について緊急避難ないし過剰避難の成
否が争われたという同種のケースである韓国元内務部長官等の亡命事件で
は、身柄の再拘束やいわゆる革命裁判による過酷な処罰が必至の各種革命
立法の制定が迫っていたことから、一審および二審が危難の現在性を認め
たのに対し、最高裁はこの点を否定して原審の過剰避難にあたるとの認定
を破棄し、差戻審でも結局、基本的人権に反する遡及刑罰立法による処罰
はr危難」にあたるけれども、r現在」の危難とはいえないとされた。
そこでは、およそ法令の執行や刑罰権の発動は刑法37条のr危難」にあ
たらないとの立場はとられず（6）、また亡命を要する状況がある限り法益権
衡や補充性の要件を欠くとはしがたかった場合において、最高裁は密入国
がなされた11月中旬ころ「各法案は、漸くその内容が新聞に報道された程
度であつた」として、危難の現在性を否定した。この点、地裁判決を見る
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限りでは、10月11日のデモ、即日の民議院における革命立法・改憲促進の
決議、翌12日「民主反逆者に対する刑事事件臨時処理法」国会通過、翌13
日公布施行、同17日改憲案公告、翌月28日改憲案可決、翌29日公布施行と
事態は着々と進行し、翌年1月上旬には特別裁判所が発足して軒並重刑が
科せられたものとされている（7）。被告人が妻と秘書に国外脱出を求めた11
月6日、そして病院を抜け出した11月12日ころにあって、不正選挙関聯者
処罰法案や特別裁判所及び特別検察部組織法案といった個別の法案の制定
がようやく報道されたことだけをもって、すでにその準備や関連する動き
が活発であったことを等閑視して現在性を否定した最高裁の判断にはやは
り疑問が残る。
いずれにせよ現在性要件の認定は個別的・具体的になされることが可能
であり、それゆえ、他の同種のケースに与える影響が比較的少ないという
点に注目すべきである。この点は本件広島高裁松江支部が避難意思の認定
に解決を集約させたこととも通じる。
b）「危難」・法益権衡
一審判決はまた、中国の憲法や婚姻法の内容を具体化する福建省計画出
産条例の行き過ぎた運用としての強制的中絶がr本件妊娠にかかる胎児の
生命及び被告人の身体の安全」に対するr危難」であることを端的に認め
（160頁）、これら本件危難にかかる法益と本件密入国により侵害された法
益とを比較するとき、「本件密入国が、他の同国人多数とともに集団でし
たものであることも考えると、本件密入国によって侵害された我が国の出
入国管理に関する法秩序を内容とする法益は軽々にこれを軽視することは
できないが、被告人が本件密入国によって避けようとした本件危難にかか
わる法益は、本件妊娠にかかる胎児の生命及び被告人の身体に対する安全
であるから、本件密入国によって生じた法益侵害が避けようとした法益侵
害の程度を超える場合には当たらない」（161頁）と判示した。
法益権衡の要件を充足するかの判断の前提として、そもそも国家の法令
一195一
清水晴生
に基づく処分の実施や刑罰権の発動が「危難」たりうるかには争いがある。
上記韓国元高官亡命事件に関し緊急避難を認めた一審福岡地裁’62年判決
は、r国家が時にその権力を異常に行使しようとする場合」を一般論とし
ては当然に危難と捉えた上で、さらに、被告人はr本件犯行により出入国
管理令に違反し，これが法益を侵害したことはいうまでもなく、右法益が
日本国の国家法益であることも明らかであるが、国家法益が常に私的法益
に優先して保護すべきものとは解し難く、結局被告人等3名の本件犯行に
より侵された具体的な害悪と同被告人の前述生命、身体、自由等の法益に
対する侵害とを比較考量するとき、前者が後者に比しより大であるとする
のは相当でなく、いわゆる法益権衡の点から観ても、同被告人に対する緊
急避難の成立を否定することはできない」として積極的な立場を示した（8）。
これに対し、不法入国における緊急避難が争われた福岡高裁’63年7月
5日判決（下刑集5巻7＝8号647頁）は、「所論の前提とするところは結
局、韓国の国法上、密貿易の罪により合法的に逮捕された上、正規の裁判
にかけられ、その判決の結果は殆んど死刑が推測されるというに過ぎない
ものと解されるから、特殊立法の遡及適用を受ける点で異常とすべきもの
はあるが、とも角、韓国の裁判機関が同国法に従い下すべき制裁中生命刑
の蓋然性あること、及びその前提として先ず逮捕の危険が差し迫つている
ことをもつてr現在の危難』とするものであるところ、刑法第37条にいわ
ゆるr現在の危難』とは、かyる合法的逮捕の危険がさしせまつているこ
と及び法律に基づく刑罰権の発動としての裁判権の行使を原因とする制裁
は、内国のものたると外国のものたるとは問わず、且つその結果がたとえ
生命に関するものであつても、これを含まないものと解すべきものと考え
る」（650頁）と消極的態度を示し、原則こうした態度を支持する見解もあ
る（9）。
しかしその後に出た、上記韓国元高官亡命事件の差戻審’65年判決（下
刑集7巻9号1778頁）は、「近代国家においては遡及刑罰立法の禁止は憲
法上基本的人権の1つとして確立されており、日本国憲法もこれを基本的
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人権の1つとして規定している。したがつて、前記認定の被告人……が避
けようとした遡及刑罰立法である『不正選挙関連者処罰法』による処罰は、
わが国の主権の及ぶ領域内において同被告人の密入国行為を処罰するかど
うかということを判断するに際しては、緊急避難のr危難』に当るものと
解すべきである。そして、このように解することが韓国法令の司法審査を
したことになるとしても、遡及処罰立法の禁止が近代国家の基本的人権の
1つとして確立されている以上、やむをえないものといわなければならな
い」（1781頁以下）とし、さらに、これも不法入国における緊急避難が争
われた神戸地裁’70年12月19日判決（判例タイムズ260号273頁）も、r一
般的にいつて、国家の刑罰法令に触れる行為をした者が犯罪者として処罰
されることに伴う不利益は、もともと法に服する義務を負う国民として当
然受忍すべきものであるから、これを目して直ちに刑法37条1項にいう
『危難』ということはできないものというべきである。尤も適用される刑
罰法令が、我が国は勿論のこと広く近代国家において承認されている遡及
処罰禁止の原則等の基本原理に反するものと認められるときは、それがた
とえ外国の法令であつても、あるいは『危難』に当ると解する余地もあろ
うかと考えられるのであるが、本件において弁護人の主張する前記法律に
は、そのような近代法の原理に反する規定は見当らないから、結局被告人
が蒙ることあるべき前述の不利益をもつて、緊急避難の要件である『現在
の危難』に該当するものとは肯認し難」いとし（650頁）、限定積極の立場
をとる。基本的に正しいが、国内の刑事裁判が憲法秩序下でなされる以上、
「近代国家の基本的人権」、立憲主義、適正手続に反する国内外の刑罰権発
動を危難と評価せずに違法性判断が下されたなら、その判断は憲法違反の
判断となる。ゆえに限定積極説は積極説でしかありえない。
c）補充性・相当性
本件危難を避けるため本件密入国以外の方法がなかったか、しかもその
方法をとることが条理上相当だったか（10）につき、一審は国内の他の地に隠
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れて本件危難から逃れる方途がなかったわけではなく、また本件密入国に
伴う流産の危険を考えると方途として相当であったともいいがたい面があ
るとして、やむを得ない行為としての程度を超えたものだとした（エ1）。上掲
福岡高裁’63年判決も、特殊立法の遡及適用を仮に危難としうるとしても、
密入国は「やむを得ざるに出でた行為とも認め難い」としていた（650頁）。
これに対し上掲福岡地裁’62年判決は、「被告人が避けんとした危難、即
ち刑罰の執行及び保釈取消による身柄の拘禁はすべて法律に基く国家権力
の発動として行われるものである上に、革命政権の下に重罪犯罪人として
訴追されている訳であるから、同被告人においてかかる危難を避けんがた
めにその国外に脱出を企てたのは当然」（8頁）であり、避難先を日本とし
密入国したことも、諸般の事情に鑑みれば条理上やむをえなかったとした
（8－g頁）。
この福岡地裁’62年判決の論理は、危難が国策たる一子政策に由来する
本件避難にも同様にあてはまりうる。一審は親戚を頼るか、流動人口とな
り避風港たる上海市等へ移動して出産するといった国内での避難のほうが
「現実的な方途であった」としたが、そのようにいえるためには、親戚を
再度頼る場合の発覚の危険性、上海市等への移動中、移動後滞在中の発覚
の危険性やその間の費用の多寡、福建省福州市連江県という土地から船に
乗り国外へ逃れることの難易、発覚・強制的中絶を避けるという点での手
段の確実さ等につき、判決文中ではなお明らかではないところ、さらに説
明が尽くされてしかるべきである（12）。
d）避難意思
一審が補充性の過剰の内容として認定した、国内の他の地に隠れて出産
という方途がなくはなくまた密入国に伴う流産の危険があったことは、二
審ではそのまま避難意思否定の根拠とされひいては緊急避難ないし過剰避
難否定（13）の根拠とされた（避難意思につき一審は、被告人も捜査段階から
一貫して供述しておりその存在は明らかで、付随的稼働意図はその判断を
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妨げないとしていた）。併存した出産目的はあくまで付随的で避難意思を
欠くとした判断にはすでに疑問が示されている（14）。
二審は被告人が第1子を国に残してきたこと、第2子も残して行方をく
らましたことをもってr身勝手この上ないものであり、真に子供を産みた
くて密入国を敢行したものの行動とは到底考えられない」というが、一方
で被告人が第1子出産のため地方に隠れてまで出産したことは二審も認め
ており、また密入国後大きく環境が変化した中での行動をどこまで本件行
為動機の資料としうるかにも疑問が残る。さらに強制的中絶という身体
（母体）への侵襲に対する意味での避難意思については、出生後の子供へ
の態度は必ずしも資料とはならない（15）。
不法入国にかかる緊急避難の成否という争点において、計画外妊娠をし
た被告人は現に妊娠検査（発覚すれば中絶手術を強制される）が直前に迫っ
た時期において出国・密入国による妊娠発覚・強制的中絶の回避を認識し
また回避したのだから、，補充性要件を別とすれば、緊急避難を認めうる。
【注】
（1）判例時報1653号162頁。「（別紙）福建省計画出産条例（抄）一1988年7月1日
から施行一
第2章出産
5条晩婚を提唱し、遅い出産を推進する。男性満25歳、女性満23歳以上の結
婚を晩婚とする。既婚女性24歳以上あるいは晩婚女性が1人目の子供を出産
するのを遅い出産とする。
法定結婚適齢に満たない者の結婚あるいは出産を禁止する。
計画外出産を禁止する。
6条ないし9条（略）一第2子・第3子出産条件一
10条6条から9条までの規定に該当し、第2子あるいは第3子出産を希望す
る場合は、本人が申請し、郷（鎮）人民政府・町内行政出先機関が審理して
県（市）計画出産主管部門に報告し許可を得、出産間隔4年以上でなければ
ならない。
第3章産児制限
13条出産能力のある夫婦にはいずれも計画出産に基づき有効な産児制度措置
の実行を要求する。
計画外妊娠をした場合には、所属先あるいは郷（鎮）人民政府・町内行政
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出先機関・村（居）民委員会には早期救済措置を取らせる責任がある。
第4章流動人口
22条他所に出向していて、産児制限措置を実行していない者に対して、戸籍
所在地と臨時居住地の関係部門は、もとの居住地へ戻るよう教育するか現地
で産児制限措置を実行させ、その産児制限費用は戸籍所在地が負担する。
第5章人口計画及び管理
23条各段階の人民政府は上級より下達の人口指標に基づき人口計画を制定し、
人口管理目標任期責任制を実行する。（以下、略）
24条各機関はいずれも計画出産の責任制を実行し、当機関の計画出産を管理
し、現地人民政府の指導に従う。
村（居）民委員会などの末端組織は、出産適齢女性の結婚・出産・産児制限
実行措置などの状況を把握して、科学的に管理を行う。
第6章優遇と奨励（略）
第7章制限と処罰
36条計画外出産の夫婦に対して、計画外出産養育費を徴収する。（以下、徴
収額の算定基準、徴収対象期間等について定めるが、省略）
37条計画外出産の夫婦に対して、規制と処罰を与える。（以下、出産休暇期
間の賃金不支給、分娩費用の自己負担、賃金等級の降下、村民の場合の郷鎮
企業への不斡旋及び自留地の回収等の経済的制裁等を定めるが、省略）
39条計画外出産費の徴収・規制と処罰は、当事者が国の幹部・職員労働者の
場合、所属機関が決定する。その他は郷（鎮）人民政府あるいは町内行政出
先機関が決定する。（以下、略）
40条計画外出産費の徴収・規制と処罰に合せて，決定を下した機関は、当事
者に有効な産児制限措置をさせる責任を負う。
41条真剣に当条例の規定を実行せず、計画外出産の現象が現れた機関は、そ
の年は文明機関あるいはその他の栄誉称号に評価しない。情状の重大な場合
は、指導責任を追及し、県（市・区）人民政府は経済処罰をする。（以下、
略）42条計画出産の公務を妨害し、計画出産担当者・医療担当者と積極推進者に
対する侮辱・誹誘・傷害あるいは報復目的の故意による財産を損壊した場合、
公安機関はr中華人民共和国治安管理処罰条例』に基づいて直ちに処理する。
犯罪的な場合は、司法機関が法により刑事責任を追及する」。
（2）被告人は刑の免除を認めた第一審判決の言渡しを受けた後r収容令書に基づき
入国管理局に収容されたが、即日仮放免となり、平成10年8月31日に女児を出産
し」たとされている（小川新二「不法入国事案について，過剰避難を認めて刑を
免除した原判決が破棄された事例」警察学論集55巻4号182頁）。判例時報1766号
153頁も参照。
（3）「『アムネスティ・リポート中国の人権』には、1980年代中頃から1990年代中頃
までに行われた計画外出産にかかる妊娠をしている女性に対する強制的中絶の事
例（福建省での事例を含む。）の報告（なお、時期は明示されていないが、強制
的中絶のための手段としてr手錠』が使用された事例についての報告）があった
旨記載されている」（160頁）。
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（4）その他、被告人は計画外妊娠者という「特定の社会的集団」の構成員であるこ
とを理由に身体（胎児の生命）・自由等が害されるおそれのある難民で、それを
逃れるため直接密入国したから、出入国管理及び難民認定法70条の2により刑が
免除されるべきとする弁護人主張に対しては、密入国は稼ぐためで難民とみるこ
とはできないとされた（153頁）。
（5）一審・福岡地裁1962年1月31日判決判例時報293号8頁以下、上告審・最高裁
1964年8月4日判決判例時報380号3頁以下、差戻審・福岡高裁1965年9月17日
判決下刑集7巻9号1781頁以下参照。
（6）前掲福岡高裁1965年9月17日判決下刑集7巻9号1782頁以下参照。さらに、福
岡高裁1963年7月5日判決下刑集5巻7＝8号650頁、神戸地裁1970年12月19日
判決判例タイムズ260号275頁も参照。
（7）判例時報293号5頁以下。
（8）判例時報293号7頁、9頁。
（9）入江啓四郎・ジュリスト306号13頁、前田雅英・判例評論533号（判例時報1818
号）31頁。しかし実際上危難にあたるかの事実評価において、疑わしきは被告人
の利益に解すべき余地は少なくない。後出補充性の評価についても同様。
（10）「その方法をとることが条理上相当だったか」を問うなら、相当でなければな
らない理由は何かと相当かどうかの基準は何かとが述べられねばならない（山口
厚『刑法総論』132頁、橋田久「避難行為の相当性」産大法学37巻4号478頁以下、
佐伯仁志「緊急避難論」法学教室294号79頁以下）。だが相当かどうかの中身をそ
れ以上詳説するのは困難だろう。相当性にかかわる問題領域につき次のように考
える余地があるのではないか。つまり違法の本質たる法益侵害に対する法益保護
とは第1次的には法益価値の保護、第2次的には法益が実際に危うくされていな
い平穏な安定した状態の保護である（抽象的規範自体でなくそれに即した事実状
態の保護）。ゆえに基本、衝突する法益間に価値における著しい程度差がある場
合は価値衡量に基づく積極的正当化が可能、それがない場合で事実的平穏状態の
安定度に著しい程度差がある場合は法益がより安定した状態にあることが尊重・
保護され、価値にも平穏状態にも著しい程度差がない場合は放任化（消極的正当
化・違法阻却）される。
（11）前田・前掲209頁参照。
（12）相当性の誤想（による過剰）も考慮の余地があった。
（13）小川・前掲188頁以下は入管法70条の2により刑法37条の適用自体が排除され
るべきとするが、刑法37条の要件を充たす場合にその適用が排除され、せいぜい
入管法70条の2による刑の免除しか認めないのは憲法14条、31条に違反する。
（14）本田稔「避難意思と攻撃意思が併存する場合の避難意思の認定方法」法学セ
ミナー580号113頁、前田・前掲210頁以下。
（15）蟻川恒正「自己決定権」高橋和之／大石眞編『憲法の争点第3版』74頁以
下参照。
（本学法学部専任講師）
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